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1. 



Nella seduta U marzo decorso al Senato del Regno 
il Ministro guardasigilli d elro interpolazione del senatore 
Chiesi sulla uuificazioue legislativa delle Provincie venete 
e mantovana rispose : « Che la legislazione del Regno di 
» Italia esseudo ora in procinto di essere riveduta e cor- 
» retta, ed una Commissione essendo stata nominata al- 
• l'uopo, il Governo ha credulo di soprassedere a tale 
» uoi6cazione legislativa finché il lavoro di questa Cora- 
» missione non sia compito ». 

Ignoriamo quali sieoo gli uomini che compongono 
tale Commissione: Tatto si è però che V Italia vanta uo- 
mini iosigoi nella teoria e nella pratica, e non può du- 
bitarsi che la scelta del Ministro non sia caduta sui più 
eminenti. — Altro fatto si è pure che l'assestamento di 
una stabile legislazione pel nuovo Regno d' Italia è opera 
colossale, e che esigerà un lungo e diligente lavoro. — 
L' Italia deve aspirare al possesso di leggi le più perfette 
possibili, maocando per ora la scusa dell' urgenza che im- 
pediva il paziente lavoro della lima. 

Le leggi principali che si riferiscono agli interessi 
privati della Nazione, o meglio dirò dei cittadioi, sono il 
Codice civile, la procedura civile^ la legge commerciale e 
di cambio, e la relativa procedura. 

Gli esemplari più insigni della nuova codificazione, 
dopo l' epoca nella quale gli Stati si studiarono di racco- 
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gliere io sistema i varii corpi di leggi, sono i Godici ger- 
manici, ed il Codice francese. 

Neil 1 essenza di questi Godici non poteva regnare 
grande diversità, poiché il diritto in principio è uno, ad- 
ditato dalle norme del diritto naturale o filosofico. — 
Questi Godici attinsero dunque alle dottrine, al corpo della 
legislazione romana, ed ai varii usi e costumanze che nei 
diversi pa si, per {svolgimento del diritto storico, l'ave- 
vano modificata a seconda dei bisogni e delle^ esigenze 
dell' incivilimento. — Pure è un fatto che le d inerenze io 
questi due sistemi di legislazione -sono essenziali ssiine. 

In Italia fecero prova di sè il Codice civile e la pro- 
cedura civile, le leggi commerciali e cambiarie francesi e 
più tardi nel Lombardo-veneto il Codice e la procedura 
civile, le leggi di commercio e di cambio austriache e 
germaniche. 

Vi fu il più largo campo, specialmente ueir Italia su* 
periore, di istituire studii di legislazione comparata tra le 
due legislazioni, che rappresentavano per cosi dire le due 
razze germanica e latina. 

Lo studio della legislazione comparata è mezzo po- 
tentissimo al miglioramento dei Godici. — Da oltre un 
mezzo secolo la più ampia libertà di discussione apri il 
campo a rintracciare, ed a far palesi i difetti delle legi- 
slazioni esistenti, ed a propor norme più adatte ai rico- 
nosciuti bisogni del tempo, od alle esigenze della dottrina. 

I teorici ed i pratici hanno esposto le loro apprez- 
ziaziooi proponendo riforme. La critica ebbe aperto il più 
vasto campo al suo lavoro, e si diede a scrutare, e met- 
tere a prova istituzioni vecchie e nuove. 

II potere legislativo non si credette più un oracolo 
infallibile o dispotico, si pose in un ben giusto riguardo 
dinanzi al tribunale della pubblica opinione, e non di- 
sprezzò mai le osservazioni e gli appunti di giudici com- 
petenti nella materia. 

Non sempre però i miglioramenti proposti partirono 
da spassionale discussioni, e da studii profondi ed im- 
parziali. 

L' opinione pubblica fu non rare volte traviata ; ven- 
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nero combattute istituzioni esistenti eoo argomenti più 
brillanti che solidi, e tal' altra le mutazioni desiderate, e 
le innovazioni proposte, facendo sparire gl' incoovenieoti 
che si deploravano, ne avrebbero condotti di nuovi, e peg- 
giori. Era un evitar Scilla per urtare in Gariddi. Medius 
tutissimus ibis. 

Per dare un' idea generale degli scogli nei quali si 
andava ad urtare, ci limiteremo ad un esempio. Chi volt* a 
tolte le formalità perdeva le garanzie ; chi voleva le ga- 
ranzie rendeva irto di formalità il cammino degli affari ; 
chi voleva un Codice pratico si perdeva in una intermi- 
nabile casistica ; chi lo pretendeva sistematico o filosofico 
lo rendeva inaccessibile alla maggior parte dei citladiu'. 

Come abbiamo osservato testé, i Codici attivati nel 
settentrione d' Italia, e che furono posti al cimento della 
pratica, furono i Codici di Francia e di Germania. — Da 
Francia abbiamo avuto sioo a tutto il 1815 il Codice e 
la procedura civile, siuo al 4850 la legge cambiaria, sioo 
al I. luglio 1863 la commerciale. — Col 4. settembre 
1815 fu attivata la procedura civile austriaca. 

Nel 1816 fu attivato il Codice civile; ebbero poi vi- 
gore col 4. maggio 1850 la legge cambiaria, e col 1. lu- 
glio 4863 la legge commerciale venutaci di German a. 

I Codici sono stronieuti la cui bontà si riconosce al- 
l' alto di applicarli : questa è la loro pietra di paragone. 

I teorici possono ben gridare alla bontà di un Co- 
dice, ma, se nell'applicazione urta gl'interessi materiali i 
più giusti e l'andameoto regolare delle transazioni, se 
lascia senza presidii le transazioni della vita, se fomenta, 
o prolunga le liti, rende incerta la proprietà, scuote le 
basi della famiglia, inaridisce le sorgenti del credito, e lo 
lascia in balia della malafede, questo Codice è sbagliato, 
è un'utopia. 

Ho udito giudicii di pratici competenti sui varii Co- 
dici che ressero queste Provincie, e, mentre ho sentito porre 
in bilancia i pregi ed i difetti del francese e dell'austriaco, 
riguardati però sempre quali lavori importantissimi, ho 
sentilo unanimemente gridar la crociata contro la proce- 
dura francese, qualificandola siccome un caos inestricabile, 
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che luogo uo peooso seotiero cooduceva le liti ad uoa 
stermioala luoghezza. — Seotii i pratici stessi a preferire 
il procedimento austriaco per semplicità, e brevità, acca- 
gionando la lunghezza delle liti al solo tepore col quale 
ne venivano applicate le prescrizioni. 

Delle leggi cambiaria e commerciale venuteci di Ger- 
mania gli eocomii sono concordi, e in Lombardia, ove ne 
fu saggiata la pratica, ed io queste Provincie, ove la pra- 
tica ne fu più lunga, non si è esitato a dar loro il vanto 
e sopra la vecchia legislazione cambiaria e commerciale 
francese, e sopra l'italiana. 

Questa, se mal non m' appongo, è I' opinione vulgata 
dei pratici, e le persone cui spelta ne faranno quel cal- 
colo che meglio crederanno. — Il còmpito di questo scritto 
non è quello di vagliare siffatte opinioni. 

II. 



Qui io vorrei mostrare soltanto come i Tedeschi pro- 
cedano allo scrupoloso studio degli enti giuridici, in una 
maniera che altri potrebbe accagionare di sottigliezza pe- 
dantesca, ma che ad ogni modo non parrà mai soverchia 
quando si tratta di provvedimenti, dalla bontà o meno dei 
quali dipende la prosperità, la pace e la tranquillità di 
milioni d'esseri umani. 

II Codice Napoleone fu discusso da uomini, che, alla 
naturale mob lilà dello spirito, aggiungevano ancora lo spi- 
rilo concitato, e burrascoso della rivoluzione. Dallo stile 
enfatico ed ampolloso delle sue discussioni trapela Tinto- 
nazione di quegli uomini. — Erano benissimo eminenti 
per ingegno e per dotlrina, ma non potevano difendersi 
dall' iofluenza dell* epoca, che li tentava. Alcune frasi pro- 
nunciate a quelle tribune provocarono i battimani del pub- 
blico, e ne strapparono l'ammirazione. 

Ma un freddo esame ha mostrato che sotto alcune 
di quelle frasi non si nascondeva che un epigramma. 

Si faceva spesso della poesia, anziché occuparsi del 
massiccio di uoa disposizione, e la stoffa colla quale si 
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costruiva it Codice era bella e pronta oei facili trattati del 
Polhier, per adottare i quali bastava anche la più piccola 
dose d'attenzione dell'uomo il più distratto della terra. 

Qui non si pretende d' istituire un confronto qualsiasi 
fra T ingegno e la dottrina dei giureconsulti francesi, e 
l'ingegno e la dottrina dei giureconsulti tedeschi ; qualun- 
que opinione in proposito sarebbe temeraria ed azzardai.'. 
Non intendiamo parlare se non del come V ingegno e la 
dottriua sieno stati impiegali. Vediamo tultogiorno per 
esperienza come il frutto dei capitali intellettuali, al pari 
che quello dei materiali e palpabili, dipenda moltissimo 
dal modo, col quale si applicano e s' impiegano. 

Nella compilazione del Codice austriaco si è proce- 
duto per così dire, e ci si perdoni la frase, a passo di 
lumaca; basta leggere la storia delle sue origini, proce- 
dimenti, e vicissitudini per convincersene. 

Gli uomini che elaboravano quel Codice avevano tutta 
la pazienza e la flemma che occorrono in simile specie 
di lavori. 

Una disposizione legale è il frutto di luoghi ed ela- 
borati esami ; la legge non è che V ultimo risultato della 
dottrina convertito in comando. Ma per giungere a ciò 
felicemente è d'uopo premettere la più minuziosa anatomia 
degli enti giuridici, egli è, come direbbesi del pittore, il 
quale non per altro li dà perfette ed armoniose le forme, 
se non perchè sa, e conosce le fibre che le sostentano. 

I/i scuola tedesca sviscera, e smidoila dalla radice, e 
notomizza le prime nozioni giuridiche. — Questo metodo 
ha, se si voglia qualche cosa del minuzioso, delP anato- 
mico, del pedante, ma non è sterile per la pratica. Que- 
sto fu il metodo degli antichi suoi trattatisti, ed a questo 
dobbiamo per avventura il Codice civile deli 8H, che pri- 
meggia per un sistema assai filosofico, e si direbbe sim- 
metrico, ed è tanto felicemente riuscito nella sua brevità 
a stringere con robusta sintesi i princìpi! direttivi le tran- 
sazioni civili. 

Io questo metodo si continua dagli scrittori e trat- 
tatisti viventi, e prova ne sia la commeodevolissima opera 
dell' Unger, intitolata : Il sistema del diritto ernie austriaco. 
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L' Unger, ponendo al cimento del rigore filosofico 
varie disposizioni del Codice austriaco, vi ha trovato delle 
mende non poche. 

Altre meritano d' essere diligentemen'e rivedute e cor- 
rette, altre non influiscono gran fallo sull'essenza delle 
prescrizioni legislative ; egli è però sempre da ammirarsi 
la profondità e l'accuratezza degli esami, ai quali furono 
sottoposte dall' Unger le varie disposizioni legislative. 

Noi intendiamo di darne un saggio offrendo la tra- 
duzione dell' intero capo XIII dell' opera, il quale tratta 
delle specie principali e della diversità dei diritti privati. 

Queste sono le opere dalle quali si può augurare un 
efficace progresso in qualsiasi legislazione. 

HI. 

Nel presentare ai lettori la traduzione di queslo brano 
dell' opera pregevolissima dell' Unger, ci siamo permessa 
la libertà di tralasciare qualche nota, la quale non si ri- 
ferisce che a semplici citazioni giustificative e di erudi- 
zione. 

Ecco pertanto come nel precitato capo XII, l'A. tratta 
delle specie principali, e diversità dei diritti privali. 

I. Dei cosi detti diritti personali. 

% 60. L'antica dottrina, e cosi pure molti dei mo- 
derni scrittori dividono in generale i diritti privati secondo 
i loro oggetti possibili, in diritti delle persone, ed in diritti 
sulle cose. 

Sotto il nome di diritti delle persone (diritti di stato), 
questi scrittori intendono laoto quei diritti che apparten- 
gono alla persona perchè persona,, quanto quei diritti che 
spettano alla persona per la sua speciale posizioue, ed in 
cousegueuza di alcune sue qualità ( p. e. qual cittadino, 
qual membro di famiglia ). — Questi diritti delle persone 
si suddistinguono quindi ordinariamente in diritti assoluti 
delle persone ( diritti dello stato delle persone in iM retto 
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senso ) ed in diritti delle persone relativi ( difilli di fa- 
miglia ), e s' intende pei secondi quei diritti che derivano 
dalle relazioni di famiglia, quindi i diritti che spettano 
alla persona, in tanto in quanto la persona è membro di 
famiglia. 

Si suole anche spesso distinguere i diritti delle per- 
sone in puri ed in applicati, secondo che i diritti che sca- 
turiscono dalla personalità, o da una determinala qualità 
della persona sono di natura tale da aver relazione a pa 
trimonio o meno. 

Seoonchè gli scrittori sono discrepanti quanto alla 
caratterizzazione specifica di questi diritti, mentre altri ne- 
gano a questi diritti l'oggetto individuate, quando altri 
quale oggetto di questi diritti danno la persona ( propria 
od altrui ), altri finalmente presentano quale immediato 
speciale oggetto di questi diritti la relativa posizione della 
persona, ed il complesso delle azioni singole alle quali la 
persoua e autorizzata per la posizione slessa (*). 

Questa divisione si trova anche nel Codice austriaco. 

Anche secoodo il diritto austriaco souo da dividersi 
i diritti privati io generale in diritti delie persone e sulle 
cose. 

Si dicono diritti delle persone ($45, Codice civile ) 
quelli che riguardano le qualità e le relazioni personali 
( i così detti diritti personali assoluti ), e quelli che si fon- 
dano nello slato di famiglia ( t cosi detti diritti relativi 
delle persone ). 

Quali diritti assoluti si annoverano; 

4 ) I diritti fondati sul carattere di persone ( para- 
grafi 16-20); 

2 ) I diritti fondati sulla qualità dell' età o sulla man- 
canza dHl'uso della ragiooe ( §§ 24-23); 

3 ) I diritti che si foudano per la relazione della as- 
senza ( 24-25 ) ; 



(*) Ciò è quanto s' intende dai trattatisti del diritto romano 
colla parola statut. « Status est complexus jnrium certa in re- 
latione competentiom » (Nola del traduttore.) 
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A ) I diritti che si fondano sulla relazione di persona 
inorale ( §§ 26-27 ) ; 

5 ) 1 diritti che si fondano per relazione di cittadino 
dello Stato ( §§ 28 38 ) ; 

6 ) I diritti che si fondano sulla relazione di religione 
(8 39). 

Anche Zeiller nel suo Diritto naturale privato, % b\ , 
e nella chiusa di questo paragrafo dice : « Tutti i diritti 
degli uomini hanno per oggetto a) una persona (la pro- 
pria o l' altrui ) ; 6 ) delle cose, e si chiamano sotto que- 
sto rapporto diritti delle persone, e diritti sulle cose. E 
qui rimarca nella nota *** I' oggetto immediato del diritto 
sono pur sempre le azioni, che si riferiscono poi ad ano 
dei riferiti oggetti. 

Ma, dietro un più accurato esame, si troverà come 
tale aspetto di vedere la cosa, ed il parlare dei diritti 
delle persone, che vengono collocati coi diritti sulle cose 
nella medesima linea, sia insostenibile, e come tale antica 
divisione manchi di ogni solido fondamento. Per quanto 
riguarda i diritti che si derivano dalla personalità, o non 
ve ne ha alcuno, o lutti i diritti vi appartengono. — E 
cioè la personalità è il presupposto di ogni diritto, l' ele- 
mento che s' infiltra in ogni diritto privalo e che si con- 
tiene in ciascuno ; non è altro che la capacità giuridica, 
la possibilità di aver diritti (i); ma egli non è un diritto 
personale Tesser capace di diritto, non è un diritto pri- 
vato l' esser persona. 

Puchla, coni' è nolo, ha stabilito diritti sulla propria 
persona, i quali haouo per oggetto la personalità, la ca- 
pacità di diritto dell' avente d ritto, ma a ragione la più 
parte degli scrittori si dichiarò contro l' opinione del 
Pucbta. 

La sua argomentazione, per cui in questa specie di 



(1) Ciò si evince chiaramente da ciò che I* actìo injuria- 
rum, che serve propriamente a difesa della personalità dell* In- 
giuriato, sotto qualsiasi aspetto la si prenda, può esser po- 
sta in diversa categoria di enti giuridici, poiché in ciascheduna 
lesione di diritto hawi "un attentato alla personalità. 
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diriiti il soggetto diveula proprio oggetto, sia io un ooo 
giustificabile traslato della soggettività-obbiettività, per- 
messo solo uel campo filosofico. 

Anche per esser proprietario, per poter ereditare, per 
avere un diritto di credilo, bisogna esser persona, posse- 
dere la personalità, e sotto questo aspetto sarebbero di- 
ritti derivaoti dalla personalità (diritti della persooa) anche 
la proprietà, le servitù, i crediti (2). 

L' antica, dottrina circoscrive per ciò i diritti della 
persona ai così delti diritti innati, cioè ai diritti che l'uomo 
ha per sè, che derivaoo dalla sua nascita, e sono inalie- 
nabili. 

Intorno a questi diritti ( cosi detti diritti originarli ), 
che dovrebbero esseri; innati, e tali da conoscersi colla 
sola ragione (§ 16 del Cod. civ. ), non si è potuto mai 
intendersi. Di regola vi si annovera la incolumità della 
vita dell' uomo, e del suo corpo, la libertà e P onore, sic- 
come pure la facoltà alle libere manifestazioni della per- 
sonalità, il diritto a tutte quelle azioni che possono essere 
conciliabili con uno stato sociale di esseri egualmente ope- 
ranti, il diritto a quelle azioni pelle quali Lòn viene leso 
il diritto degli altri (§ 317, Cod. civ.); siccome per av- 
veutura il diritto di andare e muoversi, di usar libera- 
mente delle proprie forze fisiche ed intellettuali ec. (3). 

(2) Ciò è sentito anche da Glùrk, che restringe I' idea 
stala delV uomo, ad una proprietà che risiede nel soggetto del- 
l' uomo, da cui derivano diritti, e definisce il diritto della per- 
sona il complesso dei diritti che nei diversi stati dell' uomo 
hanno il loro fondamento. 

(3) E perciò qual diritto innato si adduce p. e. anche il 
diritto di occupazione (Zeiller). Da ciò ne viene che il Codice 
civile nel suo perpetuo sforzo, preso dalla vecchia dottrina di 
distinguere sempre un titulus ed un modus aquirendi, dà qual 
titolo d' acquisto della proprietà mediante V occupazione la in- 
nata libertà a quelle azioni pelle quali non vengono lesi gli al- 
trui diritti ( §§ 3(7, 383) Del reato come si applichi tale in- 
nata libertà, e che eaaa non aia che un vacuo suono, lo dimo- 
stra la circostanza che qui tutto dipende dalla circostanza, quali 
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Però, siccome ha osservato (4) il Savigny, gli istituti 
giuridici che difendono la inviolabilità della persona .«ono 
da riguardarsi (5) quali di natura meramente positiva, e 



rose lo Stato dichiari per libero-stanti od occupabili, e di quali 
siasi rise rbslo l' esclusivo diritto di occupazione Cosi prima 
della Patente 31 marzo 4853, questa innata liberta non andavo 
tant' oltre che ognuno poteaae appropriarsi il salnitro. 

(4) L' errore ala io ciò che i principii direttivi, le idee 
morali, della cui realizzazione si tratta, i generali bisogni intel- 
letiusli, il cui sviluppo dallo stato, e nello stato ai richiede, 
vengono rappresentati quali diritti privali concreti dei singoli e 
si pongono sulla linea stessa dei diritti relativi ai beni. Cosi 
egli è certamente un* esigenza ragionevole che ognuno resti in- 
violato nel corpo, nell' onore, nella buona fama, eli* è un' eai- 
genza morale che ciaacbeduoo aia riguardato qual persona, e 
quindi capace di diritti. Ma aono appunto queate idee, che ven- 
gono a cognizione in corto del tempo, che ai aviluppano nei 
varii istituti positivi di diritto, senza che occorra parlare di un 
concreto diritto privato dell' individuo alla libertà, all' onore e 
cosi via. Quando dunque ai dice che ognuno ha diritto ali» li 
berta, all' uso libero delle proprie facoltà intellettuali e corporee, 
alla libera manifestazione della sua personalità, e cosi via, qui 
per diritto s'intende coss sassi diversa da quel diritto che si 
intende dalla ragione civile, eh' è quel diritto, quella preteaa, il 
coi riconoscimento e la cui protezione giuridica ai attendono 
dallo 8tato. A torto lo Stahl medeatmo pone nella sezione dei 
diritti privati ( II, lib. 3 ), il diritto della persona, e tratta nella 
stessa di un diritto alla libertà ed eguaglianza, e del principio 
della umanità. Egli è del pari assolutamente storta l' idea del 
Bluntschli ( Diritto privato tedesco, I, % 46, ec. ), quando ri- 
guarda il diritto d' autore quale un diritto personale, poiché 
egli non è certamente diritto privato di un autore il tener l'opera 
per sé, od il pubblicarla. 

(5) Non può esser concepito un diritto sul proprio corpo; 
I' uomo libero non ha sé stesso in proprietà ( siccome sostiene 
il Vangerow nella aua memoria aui latini juniani opinione alla 
quale, di mia acienza, nessun' altro acrittore è acceduto ) : non 
c' è alcun diritto privato di uaar delle proprie membra, di ta- 
gliarsi le unghie od i capelli ec. ( L. 43, proem., D. ad L. A. 



non quali semplici sviluppi del concetto d ! inviolabilità ; 
per quanto poi riguar da le libere manifestazioni della per- 
sonalità 9 sono da ravvisarsi in essi soltanto possibilità in 
generale (facoltà generali), siccome ebbimo più sopra a 
dimostrare, non già altrimenti diritti privati concreti (6). 
Lo stesso dicasi degli altri dinifi assoluti personali, che 
si sogliono far derivare da qualità determinate della persona. 

£ cosi, per esempio, dalla qualità di cittadino non 
deriva immediatamente alcun diritto concreto ; la qualifica 
di alcuno d'esser cittadino è solo una premessa per po- 
ter acquistare certi diritti ; la mancanza di tale qualifica 
trae seco certe modificazioni nello stato giuridico della 
persona io questione; dunque la cittadinanza è di certo 
uno stato, il quale è d' importanza nei rapporti giuridici. 

Non è un diritto privato l' esser cittadino, ma ella è 
uua qualità pubblica, la quale produce effetti aoche nel 
dominio dei diritto privato. Quando usualmente si parla 
del diritto di cittadinanza, del suo acquisto e della sua 

9, 2, domittus membrorum suorum nemo vide tur ). Non havvi 
quindi luogo nè peli' attuale diritto comune, né peli' austriaco ad 
un'estimazione in denaro delle membra ferite (tiberum corpus 
nullam recìpìt aestimationem. L. 7, D. de his qui est, 9, 3 ), 
rome altrimenti praticatasi nell* antico diritto germanico, nel 
quale ogni membro del corpo aveva una tassa determinata (detta 
wergeld); nè a ciò fa eccetione il $ 4326 del Codice au- 
striaco, mentre questo paragrafo, in armonia alla pratica del 
diritto comune ( Gluck, X, p. 389, 390 ), dispone soltanto che 
nelle mutilazioni, o lesioni corporali si deve, quanto alla com- 
misurazione dell' indenni zzh mento, aver riguardo a le stesse in 
quanto ne venga impedita !» persona leaa nei mezzi di miglio- 
rare la sua sorte. 

(6) Non convien dunque, come fa il Wochler, ritenere che 
lo speciale oggetto di qoeali coal denominali diritti personali 
assoluti, aia la relativa posizione ( condizione ) della persona, 
ed il complesso delle azioni singole, «ile quali la persona si 
trova da tal poaizione autorizzata. Non bavvi alcun privalo di- 
ritto ad una data posizione, non havvi alcun diritto privato il 
cui oggetto sia il complesso di singole azioni. 
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perdila, in allora l'espressione dirilto viene usata nel senso 
stesso nel quale si usa l'espressione diritto di possesso 
(jm poaetsionis): si tratta cioè di condizione e di rela- 
zione o rapporti dai quali derivano conseguenze giuridi- 
che; il complesso di queste conseguenze giuridiche si chiama 
dirilto, e si parla in queslo senso di cittadinanza, di diritto 
di cittadinanza. 

Così dicasi degli nitri diritti personali, che vengono 
annoverali nel Codice civile. Dalla qualità dell'età, del 
sesso, della lontananza, della professione religiosa uon de- 
riva immediatamente alcun dirilto; questo non costituisce 
che lo slato, il quale interessa pei diritti della vita pri- 
vala giuridica, e per la posizione giuridica delle persone 
che vi sono interessate ; non costituisce che rapporti che 
traggono seco conseguenze giuridiche. Dal sin qui dello 
emerge da sè essere assolutamente improprio il collocare 
in una stessa linea questi diritti assoluti personali coi di 
ritti relativi ai bcoi, ed il dividere i diritti privati in di- 
ritti delle persone e sulle cose ; mentre i diritti relativi 
ai beni sono in latto diritti concreti, che attribuiscono ima 
certa tal quale padronanza e facoltà, mentre i diritti 
delle persoue non esistono per assoluto quali facoltà di 
diritto privato uoiebe, e da sè stanti, e non si danno de- 
gli siati o delle qualità personali, che sono bensì d' im- 
portanza nella sfera giuridica. Tale distinzione si manifesta 
nelle azioni. Pei supposti diritti delle persone non abbiamo 
alcuna protezione degli stessi quali diritti concreti (7), ma 

(7) Se alcuno è impedito nel libero uso delie 9ue forze 
corporee, p. e nel!' andare tr., nasce un' astone contro colui 
che lo impedisce : ma questa astone (actio injuriarum) non pro- 
legge il diritto privalo di andare ec, ma protegge mediante 
una pena ( privata o pubblica ) la personalità. In generale ai 
danno molti casi, nei quali ha luogo un* azione penale, senza 
che vi si possa parlare di un concreto specifico diritto privato, 
cui sia contrapposta l'obbligazione di un terzo: ciò avviene 
p. e. negli interdictù publicit ( Pucbta, Diritto delle Pandette, 
$ 85, a ) senza che si possa parlare per avventura di un di- 
ritto privato, onde altri non possa tenere aliquid pon'tum vel so- 
*pensum t o debba esser laicjato libero I' uso d'una strada pubblica. 
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si traila sempre del riconoscimento, o delia conslatazioue 
di quel determinalo stalo giuridico, che Irne seco deter- 
minale conseguenze ; la controversia si aggira dunque sem- 
pre sulla esistenza, o non esistenza di quello stato, e le 
azioni derivanti da (ali rapporti danno soltanto origine ad 
una decisione sulla esistenza di una determinata qualità 
giuridica, nel che non può farsi parola di una condanna 
dell' avversario. 

Queste azioni perciò si denominano praejudicia^ proe- 
judiciales actiones, poiché sodo destinale a sciogliere la 
domanda preliminare (praejudicium), se la persona si trovi 
o non si trovi in un certo stalo, dal che poi ne scendono 
da sè certe date conseguenze. 

Oggidì i dirilli personali assoluti, o più rettamente 
le inerenti qualità e stati, non formano più oggetto di 
un' azione pregiudiziale, cioè non danno più luogo ad un 
processo civile. — Intorno alla cittadinanza decidono le 
Autorità amministrative, sulle questioni deila confessione 
religiosa le Autorità amministrative ed ecclesiastiche; la 
questione pregiudiziale an aliquis liber, liberlus sit, non 
può più in oggi aver luogo. 

In egual maniera, e come va la cosa pei diritti per- 
sonali assoluti, così va pure riguardo ai diritti personali 
relativi. 

Dai rapporti di famiglia non derivano diritti privali 
concreti, che possano collocarsi sopra una slessa linea coi 
diritti riguardanti i beni (8). 

(8) Quando un coniuge pretende fedeltà, soccorso, conve- 
niente trattamento, quando il padre esìge rispetto ed obbedienza, 
o il figlio domanda di essere educato in modo conveniente ec, 
queste sono pretese morali, non già pretese, od azioni di diritto 
privato, che si possono far valere con azioni proprie. E cosi 
non è punto un diritto privato I* esser coniuge, padre, figlio ; 
questi non sono che rapporti e flati, i quali poi influiscono 
sul diritto privato. Quando nel § 4458 del Codice civile si dice 
che i diritti dì coniuge, di padre, di figlio ed altri diritti delle 
persone non possono formare oggetto di usucapione ; non «' in- 
tende di parlare di singoli diritti, ma della qualità di coniuge, 
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Il complesso dei rapporti famigliari è invece estraneo 
alla cerchia del diritto, ed i rapporti di famiglia hanno 
in generale pel lato giuridico un' interesse solo in tanto 
in quanto s' infiltrano in altri rapporti giuridici privali, e 
costituiscono il presupposto, il substrato delle pretese azioni 
o diritti veramente privati, in modo che sia mestieri il 
determinare giui idicamotc la costituzione, o lo sciogli- 
mento di cosiffatti rapporti. E per ciò per quanto riguar- 
da ai diritti famigliari non si tratta che di constatare giu- 
ridicamente la loro esistenza; e cosi, siccome ogni singolo 
-ha interesso che vengano conosciute la sua personalità od 
altre sue qualità di giuridica importanza, così ha del p8ri 
interesse che venga riconosciuta la sua qualifica di esser 
coniuge, padre, figlio, e cosi via. Dalle relazioni di fami- 
glia altro non deriva che V azione, o direna meglio la 
pretesa, o la ragione al riconoscimento della loro esisten- 
za : ed anche qui è demandata alle azioni pregiudiziali la 
protezione giuridica di tali pretese. Se tali rapporti sono 
riconosciuti giuridicamente suss stenti, ne scendono da sè 
le analoghe giuridiche conseguenze, ben inteso che se 
queste vengano opposte, o denegate per la loro preserva- 
zione sono in pronto adatte azioni, che però non appar- 
tengono più alle azioni pregiudiziali. 

Quaudo il rapporto di famiglia in questione viene 
riconosciuto quale giuridicamente sussistente, ne scendono 
spontanee e da sè le conseguenze. 

È egli p. e. riconosciuto che A. è moglie di B.? Ne 
viene di conseguenza eh' ella acquisti il suo nome e stalo, 
che lo debba seguire al suo domicilio ec. 

E egli riconosciuto e constatato che A. è padre di 
B.? Ne scende da sè che debba al figlio gli alimenti, la 
legittima ec. 

Constatati tali rapporti, il padre p. e. può ripetere dai 
terzi il figlio, il padre, o rispettivamente il coniuge sono 
tenuti alla alimentazione. 

padre, cittadino, ec, che si dichiara non usucapitili*. In egual 
modo dee intendersi il § 1481 del Codice civile, che dichiara 
che tali qualità non sono oggetto di prescrittone. 
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Qui finisce f A, la propria critica ragionata sul § 44 
del Codice civile austriaco, e sul così dello dirilto delle 
persone. — Alcuno potrebbe Irovarla troppo minuziosa e 
sottile, ma nessuno potrà negarle il merito di esser giu- 
sta, e di acuire le idee, avvezzando la mente a conside- 
rare gli enti giuridici sotto l'aspetto empirico, ma uella 
loro vera genesi, e natura. — E non paia poco il con- 
cludere da questa analisi l'esclusione del così intitolato 
dirilto delle persone. 

In una revisione del Codice austriaco il § 44 do- 
vrebbe esprimersi, secondo le teorie dell* A. che le leggi 
del Codice civile hanno per oggetto lo stato delle per- 
sone, i diritti sulle cose ( reali e personali ) e conseguen- 
temente la terza parte del Codice civile avrebbe dovuto 
intitolarsi : Disposizioni comuni ai difilli reali e perso- 
nali sulle cose. 

Il risultato appareute di questa discussione potrebbe 
parere esiguo, se non si sapesse quanto contribuisca alla 
retta applicaziooe di un Codice la più scrupolosa esaltezza 
e correzione nei concelti, e nella forma. 

Non crediamo di far cosa discara al lettore passando 
a trattenerlo in un'altro paragrafo sul modo, col quale 
T Unger espone., studia, e critica l'esposizione dei dirilli 
reali. 

IV. 

Non meno sottilmente viene trattata dall' Unger la 
critica sul sistema dei dirilli reali. Ecco ciò ch'egli ne 
scrive all'art. II del detto capo XIII, lett. A. 

§ 64. Dominava un tempo grandissima varietà di 
opinioni intorno al concetto del diritto reale. Già Feltroann 
(Traciatus dejure in re et ad rem, 1666, p. 42t) osserva : 
in defmiendo utroque jure mire variant nostrae disciplinae 
auctores. Lo slesso Fellmann riporta molte svariate opi- 
nioni di antichi autori. Quanto alla sua definizione essa è 
la seguente : « Jus in re est poteslas legitima homini in 
re competens propler qualitatem qua ipsa res ex Dei aut 
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rootialiuoì disposinone offerta, \el quod ab eu occupala 
eivc tradita aul alio modo ad cimi perveuerit, per quatti 
ea rcs ipsi homini obnoxia et subdila ». 

Un' opinione assai diffusa tra gli antichi scrittori ri- 
teneva che il diritto reale fosse quello che può essere eser- 
citato contro ogni terzo (9). 

Questa opinione caraller / là ì" idea del diritto reale, 
assumendo io sè l'effetto ordinario dello stesso, e pose 
in luogo della causa operante le conseguenze operate, 
scambiando con ciò le affatto diverse idee di diritto reale 
e diritto assoluto. Contro tale opinione, già da alcuui 
vecchi scrittori, quali Glùck (10) ed altri combattuta, si 
eresse Thibaut ne' suoi Saggi ( ediz. L 17'JS, ediz. Il, 
Voi. 2 , pag. 22 e seguenti ). Thibaut dichiarò come 
reali quei diritti, al cui appoggio soccorre un" aedo in 
rem, e dappoiché fra queste egli novera anche i praeju- 
dicia (a dir vero con alcune arbitrarie restrizioni) (41), 
cosi computò fra i diritti reali auche la patria potestà, e 
la maggior parte dei diritti di stato e di famiglia, che 
vengono protetti mediante azioni pregiud ziali, e distinse 
i diritti reali, in diritti reali che si riferiscono alle cose, 
e diritti reali che non si riferiscono alle cose (patria po- 

(9) Questa opinione è adottala anche dall' Hopfner, Com- 
mentario alle istituzioni di Eineccio, § 280, seguito in ciò 
alla lettera dall' Eineccio viennese, I, § 331. — Vi stanno 
contro Weber e Thibaut. Tale opinione fu spinta all' estremo 
da G. Th. Seyler nella sua Dissertazione. « Quinque juris in 
re species quas vulgo tradunl nec semper tales esse, nec solas ». 
Lipsia, i 730, annoverando la proprietà, il pegno, la servitù e 
I' eredità ora fra i diritti personali, ora fra i reali, a seconda 
che le azioni che ne scaturiscono possono esercitarsi o no contro 
ogni terzo 

(10) Gluck ed altri antichi scrittori, che definirono il di- 
ritto reale come un jns ad quod ipsa res est derivata. Tal 
giusta idea trovasi nel Codice Massimiliano bavarese. 

(11) È noto che anche oggidì havvi vivissima controversia 
intorno al quesito, se i praejwlicia debbano o no noverarsi fra 
le actiones in rem ; P affermativa pare P opinione la più giusta. 
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desta ec). L' argomentazione di Thibaul conclude dalla 
azioue al diritto. Questa conclusione inverte affatto la na- 
tura delle cose, V azione è una conseguenza, non il fon- 
damento del diritto, per ciò I' azione veste la natura del 
diritto che è destinala a proteggere, non già altrimenti 
il diritto la natura dell'azione, ciò ha dimostrato il Fe- 
uerbach io una sua Memoria diretta a combattere il Thi- 
baul (42). 

In questa Memoria Feuerbach concorda con Thibaut 
oelP opporre a quella antica dottrina, che scambiava il di- 
ritto reale coli' assoluto, e fissò le idee del diritto reale, 
e personale, che anche oggidì sono riconosciute le più 
giuste dall'odierna dottrina, e che furono pure adottate 
dai compilatori del Codice austriaco ( § 307, Cod. civ. 
auslr. ) (13). Solo è a dirsi che il Codice austriaco cade 
in titubanze , ed iu alcuni paragrafi si riavvicina no- 
vellamente all'antico concetto che scambi va il diritto reale 
coir assoluto (V. §§ 1073, 1079, 1095, Codice austriaco). 

(42) Thibaut più tardi ritrattò la sua opinione. Sintenis 
volle proscritta del tutto coli' idea la espressione di diritto reale 

(13) Duriti, nelle sue osservazioni aopra le actiones iu rem 
et in pertouam, jura in re ti obligationes, propugnò un' opi- 
nione divergente. Egli sostiene che V aciio in rem, non è una 
specie delle azioni, ma sibbene piuttosto un' unica specifica 
azione, e cioè V azione derivante dalla proprietà di una res cor- 
porali* j essersi poi il concetto di proprietà, e con ciò V aclio 
in rem estesa anche alle rts incorporale». Coniro al Dùroi si 
pronunciarono Puehta, 8avigny, Wangerow. Del resto questa 
opinione, che già nel Diritto romano si conosca una proprietà 
in senso tecnico non solo sulle cose corporali, ma anche sui 
diritti, non ò nuova. Boru nella sua Dissertazione de jure in 
re actiones realts producente t Jenae, 4756, sostenne « unicum 
esse jus illud ex quo habemus reales actiones omnes, solum, 
inquam, dominium », e cercò dì dimostrare questa sua tesi nel 
modo il più mirabile. Reinhardt più lardi la pose a fondamento 
del suo Saggio di una introduzione sistematica alla dottrina 
del diritto di proprietà. L' effetto di questa vecchia idea si fa 
sentire anche nel Codice austriaco ( §§ 353, 4424, 1030 ), e 
forse lo Sduster vi si riferisce, e l'ebbe sott' occhi nella nota 58. 
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Da ciò un' ambiguità nel V espressione, e nella di- termina- 
zione dell'idea, ambiguità elio contribuì a rendere assai 
complicala e perplessa questa dottrina in sè cotanto sem- 
plice e piana. 

La realita di un diritto, è la qualità dello stesso per 
cui ha a proprio oggel o immediato una cosa corporea. 
1/ avente diritto sta qui iu un rapporto con la cosa, in 
(orza del quale dessa gli è soggetta o nella sua totalità, 
o solo per certi rapporti. Il diritto che consiste in colale 
immediato rapporto colia cosa, e che le è inerente ed in- 
silo, si chiama appunto per ciò diritto rea/e, diritto sulla 
cosa ( Suchf.n-recht — dingliclm Rechi (14) , Hecht an 
der Saciif, dinyliches Sachenrecht) (lo), a differenza del 
così detto diritto personale sulla cosa (jut in re, jus 
in rem ). 

Essendo colui che ha un diritto reale in un rapporto 
immediato colla cosa stessa, la cosa in forza dello stesso 
è sottoposta alla sua padronanza giuridica, e da ciò ue 
consegue che il suo diritto è indipendente dall'intervento 
di ogni prestazione a parte di qualsiasi altra persona. — 
Il diritto reale, quantunque sotto certe date circostanze 
necessiti di una speciale relazione di obbligazione con de- 
terminata persona per quanto al suo nascere, non ne ab- 

(44) Quando si usa l' espressione diritto reale, ciò av- 
viene ordinariamente con riguardo all'oggetto immediato del di- 
ritto. Ma parlasi anche della realità del diritto con riguardo al 
soggetto del diritto, e s' intende con ciò quel diritto il quale è 
inerente ad una cosa, e compete ad ogni persona, in tanto in 
quanto la cosa le appartiene ; così il Codice austriaco parla 
delle servitù reali e personali, mentre ogni servitù è pure nel 
rapporto obbiettivo un diritto reale Egli è però miglior avviso 
I* adoperare I' espressione diritto sulla cosa (dingliches Recht) 
sempre nel rapporto obbiettivo, e per quanto spetta ai diritti 
subbi ttt ivi- reali servirsi della espressione diritto reale ( Real- 
Recht ). 

(15) Qui l'espressione diritto vien presa in senso subiet- 
tivo ; quando vien presa in senso obbiettivo signi6ca le norme 
di diritto sulle cose, ed intorno ai diritti sulle cose. 
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bisogna punto pel suo sussistere. Il diritto reale pertanto 
sussiste e viene esercitato senza riguardo ad una deter- 
minala persona. Mentre l' oggetto del diritto reale è una 
cosa corporea, la sua continenza (16) consta della facoltà 
d' intraprendere azioni in rapporto alla cosa stessa, senza 
che ci sia bisogno dell'intervento di terze persone (17). 

Il dirìlto reale è l' immediata giuridica padronanza 
sopra una cosa corporea (18). Ma V immediata padronanza 
sopra una cosa può esser meramente fisica, il rapporto 
colla cosa puramenfc di fatto. Questa fìsica padronanza 
che cammina parallela colla padronanza di diritto sopra 
una cosa, il rapporto immediato di fatto colla stessa co- 
stituisce il possesso, e con ciò si spiega come, trattandosi 
dì diritti reali, sia possibile il possesso e l'usucapione (19). 
Dacché il diritto reale è l'immediata padrooia giuridica 
sopra la cosa, così l'avente diritto., facendolo valere in 



(16) Inesattamente ha detto Wangero* che l'immediato 
oggetto del diritto reale sia I' esercizio degli atti sulla cosa ; 
P immediato oggetto del diritto reale è la cosa, la facoltà degli 
atti sulla cosa costituisce la continenza del diritto. 

(17) Qui sta P essenzial differenza fra il diritto reale, ed 
il diritto personale ; questo estremo fu già in addietro assunto 
spessissimo nella definizione del diritto reale, che si disse, e 
fu contraddistinto qual diritto che esiste tenia riguardo ad 
altre persone. Veggansi il Codice Massimiliano bavarese, il gal- 
liziano e l'austriaco del 4814. 

(18) Non sono sodisfacenti le osservazioni che fanno i no- 
stri scrittori sul diritto reale. Winiwarter, p. e. dice : « i di- 
ritti reali suppongono P acquisto di una cosa, od almeno di un 
diritto che ahhia per immediato oggetto la cosa », e ciò torna 
lo stesso che il dire in ultima analisi il diritto reale presuppone 
un diritto reale. Stubenrauch dice : « il diritto reale sta nella 
libertà giuridica di non essere disturbato da alcuno nel!' eser- 
cizio della propria facoltà ». In tal guisa la patria podestà, la 
libertà personale ec. ec. sono anch' essi un diritto reale 1 1 

(19) Il diritto di pegno costituisce un'eccezione in conse- 
guenza della sua speciale natura. 
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Giudizio, non è tenuto a dimostrare che tale suo rapporto 
giuridico colla cosa. 

Quando egli abbia dimostrato di avere un diritto 
sulla cosa, non è d' uopo che I' avversario debbasi costrin- 
gere al riconoscimeuto di questo diritto (20) per effetto 
di un fatto obbligatorio, ma anzi ogni terzo deve ricono- 
scere senza più il diritto reale sulla cosa. E per ciò in- 
combe ai terzi l'obbligo di riconoscere il diritto reale, e 
di non turbare chi lo ha Dell' esercizio dello stesso. Il 
carattere del diritto si manifesta in questo rapporto coi 
lerzi, mentre ogni diritto cousiste nel coordinamento di 
rapporti da persona a persona (21). 

Mentre imperlatilo il diritto reale è immediatamente 
inerente alla cosa, il suo rapporto a terzi si fa sentire in 

{iO) § 4, li. rie act. (4.0). « Aul cum eo agii qui 
nullo iure ei obligatus est movet lumen alieni de aliqua re con- 
troversiam, quo casti proditae acliones in rem sunt ». 

(21) Il diritto reale si rapporta immediatamente alla cosa 
atessa, ma non è diretto ed operativo contro la cosa, ma contro 
ogni terzo che con la cosa sta in qualche modo in contatto, di 
guisa che ne avvenga un turbamento totale, o parziale della pa- 
dronanza sulla stessa. 

Anche al diritto reale corrisponde come ad ogni altro di- 
ritto una obbligazione; ma questa obbligazione è di una natura 
affatto generale e perciò essenzialmente diversa dalla obbliga- 
zione che deriva dal diritlo personale, diversa dalla obliyalio, 
mentre in quest' ultimo caso havvi sempre obbligata una deter- 
minata persona, e quest' obbligo é dell' essenza sua. — Perciò 
il sopracilalo testo dice qui nullo jure ei obligatus est, cioè 
contro ogni terza persona, non già contro determinate persone 
che stieno in un rapporto obbligatorio. Quindi si può dire che 
diritto ed obbligazione sieno correlala, non già jus et obliga- 
tio (*). Un tempo non si è ben compreso q'uest' uso tecnico 
della lingua usala nelle fonti, da ciò la critica sui diversi 
passi delle istituzioni, e 1' accusa d' antifilosofici data ai giuristi 
romani. 

(*) Cosi si è creduto poter tradurre le parole Rechi und Verbindlikei* 
seien correlata, nicht aher jus et obligatio ; la finezza della distinzione non 
può risultare che dall'originale. (Nota del traduttore). 
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ciò che questi terzi non possono turbarci nell' esercizio 
del nostro diritto. — Questo rapporto dei terzi è mera- 
mente negativo ; quesl' obbligo corrispondente al diritto 
reale che è una conseguenza dello slesso, e che non in- 
corabe solo ad una determinata persona, non può mai 
consistere in azioni positive (22), e di qui ne viene l' im- 
portante generale principio che ad un diritto reale^ conte 
tale, non può corrispondere l' obbligo di una terza deter- 
minata persona a certe date azioni positive (23). 

1/ obbligazione negativa di riconoscere il diritto reale, 
e di non turbare V avente dii ilio nell' esercizio dello stesso, 
è di regola una obbligazione generale. Chiunque turba il 
nostro diritto reale in modo da misconoscere la nostra 
giuridica padronia sulla cosa, e c ? impedisce nell' esercizio 
del diritto stesso, può di redola essere obbligalo in via 
di giustizi) a riconoscerlo. Il diritto reale è perciò di re- 
gola assoluto, e cioè può essere esercitato contro ogni 
terzo. Questo carattere del diritto reale ( d' essere prOfto- 

(22) L. 25, de 0. et A. ( 44, 7 ) « In rem tetto est 
per quam rem nostrani, qua** ab alio possidetur, pelimus et sem- 
per adversus eum qui rem posaidet ». 

(23) E per ciò nella dottrina delle servitù havvi I' impor- 
tante massima : serotini in {adendo consistere neqwi ( para- 
grafo 482, Cod. ri»-, auslr. ), massima a cui il Diritto romano 
riguardo alla servitù oneris feren>li. fa un' eerezione, ed a cui 
il Codice austriaco fa un' eccezione amor più rilevante riguardo 
all'usufrutto ( §§ 514, 515). Pi qui risulta inoltre che i pe»i 
reali hanno un carattere anomalo, mentre riguardo agli stessi, 
ad onta della loro realità, sono obbligate certe date persone ad 
una determinata prestazione. 

Sotto questo punto dì vista risulta quanto sia incivile ed 
erroneo il petilo contro il terzo possessore nell' azione ipotecaria, 
che propone il pagamento (b l debito sotto pena della esecuzione, 
poiché dal semplice diritto reale non può nascere azione ad una 
prestazione, positiva eh' é il portato di una obbligazione per sè 
stante. 

A stretto rigore anche il petilo *o/ee ani r/mi/7/e, non è 
esattamente corretto, poiché pel terzo non esiste punto un* ob- 
bligazione alternativa, ma solo una facoltà alternativa. 



Digitized by Google 



( 26 ) 

nibile in via assoluta ) è bensì la ordinaria e regolare 
conseguenza della realità, non però il fondamento, il cri- 
terio della slessa, che sta piuttosto nella immediata ine- 
renza sulla cosa : V assolutezza del diritto reale è soltanto 
un effetto della realità. 

Da ciò conseguita: i) che l' assolutezza e la realità 
del diritto non sono punto concelti identici, e quindi non 
ogni diritto, che è proponibile in via assoluta, è per ciò 
slesso un diritto reale (24) ; 2) che essendo 1' assolutezza 
conseguenza, non già causa e fondamento del diritto reale, 
non ogni diritto sulle cose, perchè proponibile in via as- 
soluta, è perciò slesso un diritto reale; 3) che, potendo 
la conseguenza mancare senza che per ciò cada il fonda- 
mento, il diritto rimane reale, quand' anche non potesse 
essere in via eccezionale proposto in via assoluta. 

[Nel Diritto romano e tedesco (25) si riscontrano mol- 
teplici casi, nei quali in via di eccezione è tolto al diritto 
reale il regolare effetto della pertemtorietà assoluta. An- 
che nel!' odierno diritto austriaco non mancano casi si- 
mili, negandolo senza fondamento il Nippel ( Giorn. di 
giurisp. austr., i 831 9 II, 249). Così Y actio publiciana 
del § 372, che in armonia coli' antica dottrina, ma però 
meno felicemente, si denomina astone di rivendicazione 
appoggiata alta presunta legale proprietà dell'attore (ru- 
brica al § 372), è un' azione reale ( odio in rem ), con 
effetto limitato ( § 373, Cod. civ. ) ; cosi la servitù accor- 
dala posteriormente ad un terzo, quando esiste una ser- 

Giustamente lo Scluster fa emergere che il Codice 
•nitrisco ( 8 307 ) nella definizione del diritto reale non as- 
sunse il distintivo di poter esser proposto in via assoluta (Gior- 
nale di giurisprudenza austriaca, 1831, pag. 5). fi ciò che 
i\ippel in contrario sostiene nello stesso giornale ( 1831, II, 
pag. 248) è affatto privo di fondamento, e si hasa sopra una 
jissolula inversione d' idee. 

(25) Per rio la patria podestà, p. e. , è in fatto un rap- 
porto ili diritto ass<duto. ma non reale, e I* azione del § 445, 
Cod. riv. ( interdictum de liberi* exhibeiidis ) non si propone 
di proteggere alcun diritto reale 
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v tu anteriore, è un diritto reale, ma con effetto limitato 
(§ 486, Cod. civ.) ; così P azione persecutoria di proprietà 

10 è pure al confronto di certi dati cred tori con pegno 
(§ 456, Cod. civ.), e lo stesso diritto di pegno, quantunque 
reale, non dà sempre un' azìoue assoluta persecutoria (pa- 
ragrafi 452, 467, Cod. civ.). Così alla perfiue manca il 
carattere dell' as olutezsa al diritto di proprietà sulle cose 
immobili, che l'erede acquista ipto jure, colla adizione 
della eredità, sino a che l' erede non sia inscritto nei pub- 
blici libri come proprietario. 

Al contrario vi sono de* casi nel Diritto austriaco, 
come vi sono nel Diritto romano, nei quali un diritto per- 
sonale, che non sarebbe esercibile che contro determinate 
persone, e che perciò ha un' efficacia relativa, e in via di 
eccezione, è esercibile anche contro terze pei>one, ed ha 
quindi un' efficacia che solo spetterebbe al diritto reale (26). 
— 11 Diritlo austriaco esprime ciò con impercettibile in- 
catena mento all' antico concetto, dicendo che il diritlo per- 
sonale si trasforma (mediante P intavolazione) in reale (27). 

(26) In alcuni paesi, specialmente (li diritto sassone, si po- 
teva acquistar sulle cose un diritto reale, ma esso però non 
era efficace verso terzi sema la conferma del giudice — A 
questa materia si applica il noto adagio : la mano dee difender 
fa mano — con che al proprietario di cose mobili era circo- 
scritta in molti casi l' azione persecutoria Secondo il Codice 
austriaco (§ 367) l'acquirente, nei casi ivi annoverati, acquista 
la proprietà Anche nel diritto di pegno si riscontravano varie 
applicazioni restrittive del diritto reale. La tendenza dell' antico 
diritto tedesco portava a render sensibile il carattere di questo 
diritto mediante un legnine visibile col suo oggetto. E per ciò 

11 p»'gno costituito senza tradizione della cosa impegnata, era 
luti* al più relativo, ed esercibile contro V impegnante, od i suoi 
eredi soltanto. 

(27) Così è detto nel § 1073 del Codice civile : Il diritto 
di prelazione è d" ordinario un diritto personale. Riguardo ai 
beni immobili può cangiarsi in reale mediante P inscrizione nei 
pubblici libri. Confr. il % 1079 del Cod. civ. E cosi pure nel 
S 1095 del Cod. civ. è detto : Se il contralto di locazione e 
conduzione è inscritto nei pubblici libri, il diritto del condut- 
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Ma in questa caratteristica havvi uno scambio della 
conseguenza col principio, dell' effetto colla causa, e perciò 
si trova una deviazione dal concetto esposto nel § 307 
del Codice civile. Da ciò che il diritto personale e pro- 
ponibile contro terzi consegue esso un effetto, che con- 
viene soltanto al diritto reale ; il carotiere assoluto che di 
regola è proprio al diritto reale, si attribuisce in via di 
eccezione al personale. 

Ma come il diritto reale non diventa personale pel 
latto di non essere in via assoluta esercibile , cosi il di- 
litto personale per essere in via assoluta esercibile non 
diventa reale. Non si può dunque dire che il diritto per- 
sonale si trasformi in diritto reale per la inscrizione nei 
pubblici libri, ma devesi dire che al diritto personale viene 
attribuito mediaule l' intavolaziene V effetto di un diritto 
assoluto (*). Questa caratteristica del Codice austriaco si 
(onda per ciò in una identificazione inammissibile delle 
idee di realità ed assolutezza (**). 

lore deve riguardarsi come un diritto reale, il di cui esercizio 
pel tempo che riinane non può essere impedito neppure da chi 
succede nel possesso. Confr. il § H24, Cod. civ. 

Vin meno stravolta è la esposizione del Nippel nel suo 
Commento, II, pag. 47, seguilo dal Winiwarter, il, pag. 29, 
il quale distingue il diritto reale in diritto reale secondo la sua 
natura, e secondo il suo effetto. 

Un diritto non è reale secondo il suo effetto, ma il di- 
ritto reale è secondo il suo effetto assoluto, e la realità di un 
diritto cuocerne sempre la sua natura. Quando IVippel dice es- 
servi casi nei quali il diritto reale non è efficace come reali-, 
cade in una pensione di principio, e bisogna dire in quella vece 
esservi casi nei quali il diritto reale in via di eccezione non è 
efficace in via assoluta. Di tali erronee distinzioni il INippel fa 
le più deplorabili applicazioni. 

(*) Il Codice italiano accorda pure P azione di riscatto con- 
tro i terzi senza l'iscrizione (art. 1520). E lu accordata dalla 
giurisprudenza austriaca in queste nostre Provincie anche Bensa 
V inscrizione del diritto di ricupera, rome può vedersi in diversi 
giudicati riferiti in questo giornale. 

(**) 11 lettore vorrà perdonare alla poca, anzi nessuna ita- 
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La dottrina che versa sulla genesi del dirilto reale 
in concreto appartiene ad un Irallato speciale. Qui dob- 
biamo solo riflettere, che per V esistenza d' un diritto reale 
si r chiede che la facoltà d' intraprendere azioni immedia- 
tamente sulla cosa si basi ad uno speciale fondamento 
giuridico. Se deriva da una generale subbiellivilà giuri- 
dica, o dalla circostanza che altri sia membro dello Slato, 
di una Comunità, o di una Corporazione, il diritto non 
è punto reale. Così il diritto di godere di una res pnblica 
aut università tis non è reale, perchè non si basa ad uno 
speciale fondamento giuridico, e perchè solo per questo 
speciale fondamento diventa un diritto reale del singolo 
membro {jura singulorum). 

A proteggimi nto del diritto reale serve l'azione reale, 
( «elio neaiu, actio in rem, petitio in temo tiretto, viti- 
dicalio). L'azione è infatti un aspetto del diritto stesso. 
La natura dell' azione dee determinarsi secondo la natura 
del dirilto. Ora siccome il diritto reale è in regola asso- 
luto, cosi in regola anche l'azione derivante dallo stesso 
deve essere assoluta, e cioè essa procede contro ogni terzo, 
che non vuol riconoscere il nostro diritto reale. Ma come 
non ogni diritto perchè assoluto è reale, cosi non ogni 
azione, benché operi illimitatamente, non è reale (28), ma 

lianità di questa voce, e di qualche altra. per< hè si sarà accorto 
delle difficoltà che si oppongono ad una traduzione corretta in 
fatiti di lingua. I giureconsulti tedrschi studiando pazientemente 
le fonti, e traendone la filosofia del dirilto. estesero le idee e 
le assottigliarono. La loro lingua si piegò alle nuove frasi oc- 
correnti alle nuove idee, non così ancora lo permise V indole 
della nostra. Conviene perù sagri6care la forma al fondo. Que- 
sto lavoro per cosi dire sotterraneo, che non comparisce all'oc- 
chio, è il remoto fondamento sul quale s' innalza poi I* opera dei 
buoni Codici e dei buoni Regolamenti. 

(28) Col restringere I' rspresaione azione reale alle sole 
azioni emananti dai diritto rtalt, non vien pregiudicata la nota 
questione se le actionet in rem comprendano o meno tutte le 
azioni che non sono in personam, e se quindi I' actio in rem 
comprenda o no, olire le azioni derivanti dai diritti reali, anche 
le azioni proteggenti il dirilto ereditario, e quelle dirette a far 
valere lo stato personale, ed t rapporti di famiglia. 
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solo è azione reale quella che deriva da no dirillo reale. 
Quaudo alcuno che lede l' alimi diritto è convenuto iu 
Giudizio coli' azione reale, col promoviniento dell' azione 
cade in un rapporto obbligatorio colf avente dirillo. — 
Sino a tanto che P azione non è proposta, non esiste che 
il germe ad un' obbligazione, obbligazione che acquista 
esistenza soltanto per l'insinuazione dell'azione ; coll'azione 
reale cioè P avente diritto domanda ai convenuto, eh' ei 
riconosca il diritto reale, e che in conseguenza di tale 
riconoscimento consegni la cosa coi frutti ce, cessi dalla 
turbativa ec. 

ColP intentare P azione derivante da uu diritto reale 
I' azione nel concreto caso assume una natura relativa (29), 
ed il caso stesso prende il carattere di un rapporto ob- 
bligatorio giuridico (30), poiché ogni azione stabilisce Ira 
l'attore ed il r. c. un rapporto obbligatorio (3t). 

(29) Con ciò si spiega la collocazione dei §§ 912, 913 
nel diritto delle obbligazioni ; per ciò stesso nel § 4479, Co- 
dice civile, sotto le espressioni diritti contro un terzo deve in- 
tendersi anche I* azione derivante dai diritti reali. Confr. anche 
il § 688, Cod. civ. 

(30) Deriva dunque da un* idea erronea affatto I' addurre 
che fa il Nippel di questo caso quale esempio di un da lui 
ideato diritto reale-personale sulle cose ( Giornate di giurispru- 
denza austriaco^ 1831, II, p 264). 

(34) 1/ attore ed il reo convenuto si stanno di fronte come 
il creditore al debitore (Savigny). E perciò anche le azioni de- 
rivanti da un diritto reale p. e. P azione vindicatoria, possono 
esser cedute, mentre il diritto reale può ben essere trasmesso 
non però ceduto. Difetta quindi in chiarezza di idee, ed in pe- 
netrazione il IXippel quando parla della cessione del diritto di 
proprietà, e riguarda I' acquisto di una cosa quale una cessione. 

Schuster dice più giustamente che P azione vindicatoria 
può esser ceduta ; ma quando opina che il cessionario acquieti 
coli' azione vindicatoria « per forza di una necessità di dirillo 
anche la proprietà della cosa, senza bisogno di tradizione » e 
soggiunge che questo caso sia da riguardarsi quale un' eccezione 
del § 425, Cod. civ., cade in errore, poiché la proprietà delle 
cose ( corporali ) non si acquista che mediante la tradizione. 
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L' azione, reale può esser proposta solo al confronto 
di colui, il quale non riconosce il uoslro diritto reale, e 
lo lede di tatto ( qui movet de re controversiam ). Se al- 
cuno non contende il nostro diritto reale, ma anzi lo ri- 
conosce, può benissimo contro di lui esser proposta una 
azione p. e. in causa di danno della cosa ec, ma non 
mai un' azione reale, perchè questa è diretta a far si che 
altri riconosca il nostro diritto, e questo nel supposto caso 
non è disconosciuto (32). 

I diritti reali hanno tutti lo slesso oggetto imme- 
ritato, e cioè una cosa corporale. La loro diversità sin 
nella diversità del contentilo, cioè nel concetto delta facoltà 
che competono all' avente diritto siili' oggello dello slesso. 
Secondo che queste facoltà variano, variano anche i <l - 
ritti reali benché abbiano lo stesso oggetto. 

Alla domanda quanti diritti reali si dieno, e quali 

Quan<io lo Schuster per appoggiare la sua opinione si richiama 
all' erede, il quale senza tradizione e senza presa di possesso 
acquista il diritto reale «opra tutti gli oggetti ereditari! : egli 
dimentica la distinzione importante e gravida di conseguenze fra 
la successione universale e singolare. Cioè a dire che !' erede 
acquista qual successore universale senza tradizione la proprietà, 
e con ciò anche I' azione che deriva da tale diritto : ma il ces- 
sionario non ha che V azione per promuoverla, e farsi rilasciare 
la cosn, e per essa, e dietro la tradizione acquistar la proprietà. 
Schuster par tratto in questo errore dallo falsa supposizione di 
alcuni antichi civilisti, i quali pensavano che colla cessione delln 
vindicatoria il cessionario acquistasse un dominium utile. 

(32) È questa un* applicazione del generale principio, che 
le azioni, le quali son dirette a proteggere certi rapporti giuri- 
dici, solo allora possono venir proposte quando viene leso il 
relativo rapporto. E perciò non puossi contro chi si arroga una 
servitù proporre la rei vindicalio t perchè egli riconosce il di- 
ritto di propri* tà, e non si arroga che una limitazione dello 
stesso Per ciò stesso non può esser convenuto coli' intrrdictum 
uti possidetis se non colui, il quale misconosce il rapporto del 
possessore colla cosa, anzi lo contende ( qui possessionis con- 
troversiam facit J. E per ciò infine non può convenirsi colla pni 
zione d'eredità se non chi misconosce il nostro diritto ereditario. 
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sieno nou si può rispondere a priori (55), ma dee ossei 
sciolta dietro il diritto positivo esistente, e secondo la sua 
speciale formazione storica (54). Fra gli antichi giuristi 
esiste una coulroversia vivissima, e molto a diluogo pro- 
tratta sul numero dei diritti reali secondo il diritto ro- 
mauo. Nel mentre alcuni non riconoscono che un solo di- 
ritto reale, cioè la proprietà (55), altri ne noverano tre 
( proprietà, servitù e pegno ) altri quattro ( proprietà, pe- 
gno, servitù, eredità), e non mancò chi trovasse una spe- 
cial compiacenza nell' aumentarne il numero, collocandovi 
oltre al possesso auche il diritto di occupare le cose li- 
hero-stanti (jus in re nullius). 

Halm in una sua Dissertazione stampata in Heim- 
sladt nel 1 643, De jure rerum, el juris in re speciebut, 
stabili la pentarchia, possesso, proprietà, servitù ed ere- 
dità, e la di lui opinione ad onta di molti oppositori tro- 
vò parecchi seguaci. Questa pentarchia fu adottala tanto 
nel Codice galliziano (pianto nelT austriaco del 1811 (pa- 
ragrafo 308). 

La domanda se il possesso in massima s a un diritto, 
« se, essendo un diritto, sia reale, suppone una sottile ed 
accurata indagine di tale rapporto, che qui non può esser 
trattata. Basti V osservare, che il possesso non può esser 
considerato quale un diritto, ma s ibi) me quale un semplice 
stato di fatto, che contiene la possihil là del diritto. In 
tanto in quanto poi il possesso è un rapporto di fatto 
della persona colla cosa giuridicamente protetto, gli spella 
il primo posto in capo del sistema nella parte speciale, 
(dei diritti sulle cose), che espone il complesso degli isti- 
tuti giuridici che si rapportano alle cose. 

(33) Thihaul si sragli» contro tali costruzioni a priori, 
mette in guardia contro questo filosofare antifilosofico, volendo 
che vi si sostituisca la filosofìa storica. 

(34) Un esempio di questo vario sviluppo storico l' offrono 
la pigione e l'affittanza, che secondo il diritto romano ed austriaco 
sono diritti personali, e secondo la legislazione prussiana reali 

(35) Buoi, Keinhardt e Keinm< rieh, quesi' ultimo nella Dia- 
lerlaiione De dominio tamqnum unica specie juris in re, 1724 
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Il più importante dirillo reale, il fondamento e il 
presupposto di tulli gli altri si è la proprietà. La pro- 
prietà è il d ritto reale mercè cui una cosa corporea è 
sottoposta nella sua totalità alla nostra giuridica padro- 
nanza. — La continenza del diritto di proprietà si è ap- 
punto la padronanza sopra una cosa corporea priva di 
volontà, padronanza indeterminata ed arbitrariamente de- 
terminabile, e che per ciò si estrinseca nelle più diverse 
e svariale disposizioni sulla cosa stessa. I espressione pro- 
prietà vien pur assunta in un senso più lato, nel quale è 
l' equivalente di beni (bona). 

Senonchè in questo senso più esteso la proprietà com- 
prende, ed ha sotto di sè aache il diritto di proprietà : 
si ha la proprietà nelia proprietà. E per ciò io senso tec- 
nico, sia pel diritto comune (36), come per V austriaco, 

(36) Eccellentemente dice il Puchta (/#£., U, $ 231, let- 
tera a ). Quantunque fra noi la parola proprietà sia da molli 
usata per lutto ciò che ci appartiene, nella lingua giuridica bi- 
sogna astenersi da quest' uso assai vago. Chi p. e. parla di una 
proprietà dei crediti, difficilmente sfuggirà al sospetto di con- 
fondere le idee fondamentali di proprietà e di obbligazione, al 
che si apre uno sdrucciolevole sentiero coli' abuso delle parole. 
Hdpfner ha già insegnato : le cose incorporali, i dirilti e le pre- 
tese non si hanno in proprietà. Sarebbe contrario all' uso della 
lingua il dire ho la proprietà d' un credilo. Schuster dice che 
I' idea di proprietà dee eroirsi altrimenti da quello che sinora 
si è fatto nelle opere giuridiche. Si getti solo uno sguardo aui 
§§ 353, 354 del Cod. civ. Pel primo si noverano nella pro- 
prietà in senso obbiettivo anche le cose incorporali, conseguen- 
temente tutti i diritti, quindi anche i personali, p e. il diritto 
derivante da un contratto per prestazioni manuali od intellet- 
tuali. Ma poiché pel § 35* per via della proprietà in senso 
subiettivo s'intende la facoltà di disporre a talento della so- 
stanza e degli olili di ona cosa, e di escluderne ogoi altro, e 
quindi di ripetere la cosa se detenuta da altri, nelle vie giudi- 
ziali coli' azione vindicaloria, domando io come ai farà in caso 
d' un contratto per la prestazione di opere manuali od intellet- 
tuali, p. e. nel caso di ore. d' istruzione io un ramo scientifico, 
il dividere la sostanza dagli utili, e proporre in generale la 
azione vindicatoria a base d' un contratto ? È questa aapienza ? 
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deve restringersi alla totale padronanza giuridica sulle 
cose corporee, a meno che non si voglia cadere io un 
assoluto spostamento, io una dissoluzione della idea, io 
pari tempo che in un labirinto senza termine. Quando la 
legge parla della proprietà dei crediti (§ 1424-, Codice 
civile), di un negozio (§ 1030), o di ima proprietà dei 
diritti, proprietà in questo modo di esprimersi, non ponto 
raccomandabile , altro non significa che patrimonio o fa- 
coltà ( facoltativa ) , e si cercherebbe invano di applicare 
alla proprietà (37) dei crediti e di un negozio la divi* 
sione fra sostanza ( proprietà ) ed utili ( V. § 354, Codice 
civile ) le regole sulla accessione mediante specificazione. 
Tal impiego del vocabolo proprietà è da rigettarlo, spu- 
ria Ime ole perchè mette a pericolo di trasportare ciò che 
vale pella proprietà io senso tecnico alla proprietà in senso 

Ma con ciò si presenta, dicesi, un altro concetto di proprietà 
diverso dal consueto. — Però è a deplorarsi che lo Sehuster 
non abbia trovato mai occasione di mantener la promessa. 

(37) In questo senso improprio vien usata la parola pro- 
prietà anche nel § 353 del Codice civile, e quesl' uso è tanto 
più da riprovarsi in quanto che il § 353 è posto a capo della 
dottrina di proprietà nel aenso tecnico, ed il successivo § 354 
nella definizione della proprietà in senso subbietlivo la limita a 
ragione alle cose corporali, e per ciò in due paragrafi imme- 
diatamente congiunti ( $§ 353. 354 ) il vocabolo proprietà viene 
usato in diversi sensi. Nel § 427 a dir vero, e trattandosi della 
proprietà in senso tecnico, si parla della proprietà dei crediti, 
e si prescrive che si acquista mediante la tradizione simbolica. 
Ma qui c'è sotto un altro errore, che nella giurisprudenza del 
diritto comune è già vinto, qui domina cioè la vecchia opinione 
che pella cessione di un credilo sia necessaria la tradizione del 
titolo creditorio. Questa opinione misconosce P importanza vera 
che di regola ha il titolo, eh' è d* essere un semplice mezzo di 
prova del credilo : per operarne la cessione non è necessario 
che si consegui il mezzo di prova, che il cessionario però può 
sempre ripetere anche dopo la cessione (*). 

0 II Codice italiano adotta dunque un' opinione antiquata quando pre- 
scrive che la tradizione delle cose incorporali si eseguisce colla consegna 
dei documenti, art. 1466, 1538. 
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lato j forse a sostenere che qualmente poó usucapirsi la 
proprie là di una cosa corporale . così lo si possa anche 
quella di un credito, e che uell'egual modo che ad uo 
proprietario di cosa corporale si accorda V azione vi mi i- 
calona contro ai terzi., cosi al proprietario di un credito 
la si possa egualmente accordare coutro il debitore o coa- 
tro terzi, i quali impediscano al debitore di pagare, o che 
io modo illegittimo si sieuo fatti pagare il debito (38). 

La proprietà è il contenuto di tutte le facoltà che io 
generale possono competere ad alcuno in riguardo ad una 
cosa. Queste svariale facoltà costituiscono la complessa 
continenza del diritto di proprietà ; e per ciò non costi- 
tuiscono nel proprietario uoo speciale diritto ( jus separa- 
lum), ma si perdono nell'idea di proprietà come la to- 
talità della padrouìa giuridica sopra una cosa (39). Ma 
alcune di tali facoltà possono formare il contenuto di al- 
cuni diritti speciali spettanti a terzi (40); questi speciali 
diritti, i quali presuppongono che una cosa sia io altrui 
proprietà sono t diritti reali sulla cosa altrui (jura in 
re silicet aliena), mentre la proprietà è la padronanza 
giuridica sulla cosa nella sua totale obbiettività , i diritti 
reali attribuiscono una padronanza ristretta soltanto, ossia 
che si trova ristretta in una data direzione, una padro- 
nanza in diversi aspetti, e per diversi rapporti, e per ciò 

(38) Questa opinione fu esposta snche da scrittori austriaci. 
V. Nippel, Giorn. di giuriip. autlr., 4834, II, pag. 274. 

(39) L. 5, prò D. ti utufr. pel. (7, 6 ). • Uli fruì jus 
sibi esse solus potest intendere qui babet usumfructum, dominus 
autem Hindi non potest, quia qui habet proprietatem utendi, 
frueodi jus sepsratom non babet ». Di qui la nota distinzione 
della scuola trs umsfructus formalis e causalis. 

(40) La interessante ricerca del come avvenga la forma- 
ttane dei diritti reali in abslracto (diversa dalla genesi di un 
singolo diritto resle in concreto) non può esser aciolta che 
nella relativa parte speciale. Qui basta Y osservare non eaaer so- 
disfacente r opinione in oggi generalmente dominante di ona 
separazione delle facoltà contenute nella proprietà, di una divi- 
sione dì tali facoltà. 
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una padronanza parziale e doh totale. I diritti reali sulla 
cosa altrui hanno come la proprietà la stessa cosa ad im- 
mediato oggetto ; essi non escludono per ciò la proprietà 
e non l' annichilano, ma piuttosto la presuppongono, e si 
presentano soltanto quali restrizioni della slessa. — Nel 
meutre i diritti reali sulla cosa altrui si presentano per 
una parte quali limitazioni del diritto di proprietà, ser- 
vono nello slesso tempo alla sua conservazione, mentre 
presentano un opportuuo espediente per impedire P aboli- 
mento, altrimenti inevitabile della proprielà. — I diritti 
reali partecipano del carattere della proprietà in quanto 
hanno la natura, la durata, e la stabilità della stessa. Il 
loro contenuto è di cousueto inesauribile e nella loro na- 
tura intrinseca nulla havvi che possa trascinare un muta- 
mento od una perdila. 

Se cessano, è a ciò necessaria una causa a loro estrin- 
seca ; deve perire la cosa stessa sulla quale sono radicati, 
o T avente diritto dee volontariamente rinunziarvi e di- 
mostrare io modo attendibile la sua volontà, er. ec. 

La cosa di proprielà altrui può esser soggetta ad un 
terzo per riguardo al suo godimento. Prima di tutto pos- 
sono formar oggetto d' un diritto reale i diritti di godi- 
mento più o meno eslesi spettanti ad un determinato sog- 
getto. Questo diritto reale è la servilù (4t). L'idea del 
diritto di servilù è essa slessa alla sua volta un' idea ge- 

(41) La definizione che ci dà il Codice austriaco della aer- 
▼ilù (8 472) non ne contiene V essenziale distintivo, ma è con- 
cepita in modo cusì generale, che ai attaglia ad ogni jus in re, 
dacché 1' obbligo del proprietario di aoffrire o di tralasciar qual- 
che cosa a vantaggio di un altro è comune a tutti ì jura in re, 
e sta già nel concetto del diritto reale sulla cosa altrui. La de- 
finizione del § 472 può applicarsi anche al diritto di pegno, 
perchè anche in questo caso il proprietario deve tollerar qualche 
cosa a vantaggio dell' avente diritto, vale a dire la vendita della 
cosa, e deve intralasciar pur qualche cosa e cioè la distruzione 
e la deteriorazione della cosa pignorata. Alla definizione dataci 
dal % 472, manca perciò il dato della specifica continenza del 
diritto di servitù, con che solo questo diritto reale si distingue 
dagli altri. 
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nerica, la quale, secondo la diversità delle possibili facoltà 
d' uso, comprende sollo di sè varie specie, e, con riguardo 
al determinato soggetto avente il diritto, si divide in ser- 
vitù personale e leale. 

Una assai più estesa continenza che non le servitù 
hanno quei diritti, che riguardano bensì il godimento di 
una cosa altrui, ma in maniera tauto lata, da far sì che 
all'avente dir Ito competa il pieno esercizio delle prero- 
gative della proprietà, in tauto in quanto ciò può aver 
luogo rimanendo intatta la cosa slessa su cui si esercitano, 
e senza limitazione del godimento ad un determinalo sog- 
getto, per cui questi diritti e possono alienarsi, e possono 
trasmettersi per eredità. 

La circostanza che questi diritti reali secondo la loro 
indole si avvicinano d' assai al diritto di proprietà, che a 
loro preservazione nel diritto romano sta utililer in pronto 
l' azione vindicatoria ( la rei vindicatio ), diè causa già sino 
dai primi tempi a considerarli quali sottospecie della pro- 
prietà, e a contraddistinguerli colla qualifica di dominio 
utile (dominium utile) in contrapposto al dominio di- 
retto (42). 

Questo dominio utile (§ 357 e seg., Codice civile au- 
striaco) contiene sotto di sè non soltanto quei rapporti 
giuridici che già si costituirono nella ragione giuridica del 
diritto romano, e trovano in essa le loro norme, come la 
enfiteusi, la superfìcie, ma in {specialità anche parecchi 
rapporti, i quali si svilupparono nella vita giuridica ger- 
manica, quali i feudi (§ 359, Cod. civ.), ed il nesso dei 
beni rustici (43), in che dobbiamo annoverare la locazione- 
conduzioue ereditaria, il c« uso fondiario (§§ H22--H25>. 

(42) L. 7, D. cotnm. praed. (8, 4). « Species servitutis 
exprimenda est, ne si generaliter servire dicium erit, aut nihil 
valeal, quia incertum sit quae servilus excepla sii, aul omnia 
servilus imponi debeat ». 

(43) Se fedeli alle più rette teorie rinunciamo alla idea 
della proprietà divisa e se riguardiamo siffatti diritti quali jura 
in re aliena, veniamo al risultato ebe nel diritto moderno sono 
conosciuti più jura in re che nel romano. 
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Il diniio di pegno ha luti* altra continenza. Il diritto 
di pegno ha lo scopo di assicurare il creditore, accordati» 
dogli la facoltà di pagarsi mediante vendila della cosa pi- 
gnorala (§ 447, Cod. civ. austr.). La cosa è soggetta per 
ciò air avente diritto non sol lo 1'aspelto del suo godi- 
mento, ma sotto l' aspetto del suo valore io vendila, e la 
essenziale cootiuenza del diritto di pegno sta nella facoltà 
eventuale dell' alienazione, nel diritto di disporre eventual- 
mente dello stesso diritto di proprietà (44), di sottrarlo 
pel proprio sod sfacimento air attuai possessore, e di tra- 
sferirlo in altri (45). Il diritto di pegno si dislingue es- 
senzialmente da tutti gli altri diritti reali tanto per que- 
sta sua conimeli za, quanto pel suo carattere d'esser l'ac- 
cessorio di un altro diritto, di uo credilo (46). Mentre 
gli altri diritti portano il caratteie dell'indipendenza da 
altri diritti, e della durata, il diritto di pegno è un di- 
ritto che oon può slare da sè, che non ha in sè slesso 

(44) Ciò viene sema fondamento negato dal Buchel ; che 
la vendita segua in o fuori di Giudizio, ciò non ha alcuna in- 
fluenza sulla idea del diritto di pegno, ma riguarda solo la for- 
ma della sua realizzazione. E per ciò non è giusto V assumere 
nella definizione del diritto di pegno l' estremo della vendita 
giudiziale. 

(45) Perciò il tutore non ha bisogno dell' assenso del Giu- 
dizio tutorio quando si tratta di procedere alla vendila di una 
cosa pignorala al pupillo. L 5, § 3, D. de reb. eor. • Si 
fundus pupillo pignoraius sii an vendere tutores ( scil. sine de- 
creto ) possint : tunc enim quasi debitoria hoc est alienum 
vendunt ». 

(46) A torto nega Bùchel che la qualità accessoria del 
pegno sia la causa principale della differenza caratteristica fra 
lo stesso, e gli altri diritti reali. 

Quand' egli qualifica la servitù egualmente quale un diritto 
accessorio, mentre ritiene che qual servitù* praedii sia un ac- 
cessorio del praedium dominali*, e qual servitù personale sia 
un accessorio dell' avente diritto, egli scambia in modo strano 
le idee di qualità accessoria, e di appartenenza d' un diritto, di 
diritto accessorio e di soggetto del diritto. 
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il suo scopo, e che cessa tosto che si eslingue il diritto prin- 
cipale pel la cui protezione ed assicurazione esso esiste (47). 

Nel mentre gli altri diritti reali mirano ad un uso, 
o godimento della cosa, e recaco perciò al loro posses- 
sore un materiale vantaggio, il diritto di pegno non fa 
che assicurare un credito, e per ciò non accresce vera- 
mente il patrimonio del creditore ipotecario. Mentre gli 
altri diritti reali hanno una continenza inesauribile, e mi- 
rano ad un permanente dominio della cosa, per cui a loro 
riguardo è possibile un esercizio continuato e di fatto della 
stoffa giuridica in essi raccolta, il diritto di pegno ha un 
contenuto che esercitalo una volta si esaurisce : mediante 
l' alto non ripetibile del sodisfacimento del credito sul 
valor della cosa il diritto del creditore avente pegno si 
estingue, e perciò il possesso e la prescrizione oon pos- 
sono aver luogo riguardo al diritto di pegno, come non 

10 possono riguardo ad una obbligazione (48). Ad onta 

(47) A questa qualità d' essere accessorio nulla toglie il 
§ 1483 del Cod. au»tr., mentre qui vale per lo appuoto I' as- 
sioma remonct propler pignus naluralii obligatio, I. 59, pr. 
D. ad S. C. trebell. Anche l' ipoteca ( pegno d' immobili ) si 
riguarda dall' odierno diritto quale un accessorio, e rimane un 
diritto che non può sussistere da sè ad onta della disposizione 
finale del $ 469 del Cod. civ aualr., la quale dispone che il 
fondo rimane obbligato sino a che l' ipoteca non sia cancellata 
dai libri pubblici, quantunque il debito sia stato estinto, mentre 
in questo caso la singolarità in ciò propriamente consiste che 
un credito estinto si presume ancora esistente per riguardo a 
certe persone. Male avvisa il Ropersky quando ritiene essere 
T ipoteca un diritto stante da sè. Erra quando asserisce che qui 

11 diritto ipotecario (469) dee considerarsi quale stante da sè 
solo, e eh' egli operi da sè solo quantunque veramente non esi- 
sta più il credito; realmente non esistono né l'ipoteca, nè il 
credito, mentre coli' estinguersi di questo anche quella dee ces- 
sare. Ma il credito si finge sussistere, ed in vigore di questa 
finzione può anche sussistere P ipoteca che gli serve di garanzia, 
la quale perciò non opera nemmeno in questo caso per virtù 
propria. 

(48) La continenza del diritto di pegno sta nella facoltà 
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di tale d wrsilà non simun autorizzati a negare al diritto 
di pegno il carattere di un diritto reale, ed a riguar- 
darlo (49) forse quale un difillo reale di credito, un'ob- 
bligazione della cosa, ecc. , ma non possiamo ravvisare 
in ciò che modificazioni portate oli* indole pura del di- 
ritlo reale , mediante le qualità accessorie del diritlo di 
pegno. 

Il carattere reale del dirilto di pegno consiste in ciò 
che esso aderisce immediatamente alla cosa e sulla cosa, 
e per ciò quai peso inerente (causa rei) della cosa passa 
colla stessa in ogni acquirente (i>0), che l'esercizio del 

di vendere il pegno ( giudizialmente o stragiudizialmente ) allo 
scopo di essere sodisfatti ; e per ciò V esercizio del diritto di 
pegno consiste in un sulo alto transitorio : nella vendita ; è im- 
possibile un continuato esercizio di fatto del contenuto nel di- 
ritto di pegno, quindi il possesso del diritto di pegno è una 
impossibili. à, e quindi una impossibilità anrhe la sua usucapione. 
Che la detenzione della cosa pignorala non sia un' esercizio del 
diritto di pegno risulla dalla natura stessa della cosa, perchè 
il pegno a nome non è che una semplice forma del diritto di 
pegno. Chi abbisognasse della lettera della legge per riconoscer 
giusto ciò che tale risulta dalla natura stessa di un istituto giu- 
ridico, non ha che a leggere il § 1483 del Cod. civ. austr., 
ove a riscontro di chi ha sempre il pegno in suo poltre si 
parla dell' ommtsso esercizio (iti diritto di pegno 

La domanda se siano possibili il possesso e I' usucapione 
di un diritto intavolato nei libri pubblici, non può essere com- 
pletamente risolta se non quando si abbia una chiara idea della 
natura propria del possesso tavolare, e della cosi delia usuca- 
pione dei diritti intavolali. 

(49) Ciò si ritiene dal Bùchel, dal Mùhlenbruch, dal Sin- 
tenia ec. Vegganai in senso contrario il Puehta, ed il Lavg. Non 
puossi dunque neppure seguire il WàVhter, il quale colloca il 
diritto di pegno tra i diritti misti sulle cose, posciachè nel pe- 
gno non ravvisiamo che la natura del diritto reale modificata. 

(50) Paragrafo 443 del Codice civile austriaco, I. i8, § 2, 
D. de pign. act. 

m Si fundns pignoratus venierit manere causam pignoris ; 
quia cum sua causa fundns traoseat ». E però il diritto di pe- 
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diritto di pegno non si esercita io causa di una presta- 
zione persooale dell* attuai possessore ; io conseguenza di 
che l' astone reale di pegno cade sulla cosa stessa ( in 
rem) (51) noo già sai pagamento del debito, mentre tanto 
colui che dà io pegno, quanto il terzo qual possessore 
della cosa pignorata non possono venir astretti per effetto 
del diritto di pegno che ad un rilascio (dimitlere rem), 
non già ad una prestazione positiva (52). Nel Codice au- 
striaco si rinviene naturalmente il giusto concetto del di- 
ritto di pegno, che si attribuisce ai diritti reali (§ 308), 
poiché al tempo della sua redazione non era ancora nata 
quella nuova opinione, la quale nel diritto di pegno non 
vuol vedere che un' obligalio rei (53). 

Ma s' intende da sé che il solo diritto dì pegno sulle 
cose corporali può essere un diritto reale, e poiché il di* 

gno non si eatingoe né anche nel caso che la cosa sia usuca- 
pita da un terrò. L. 44, § 6, D. de usurp. 

(51) L'espressione azione reale pignora tizia equivale ad 
adone ipotecaria ( aetio pignora Ulta in rem, actio hypote- 
caria ) ; I' azione personale ipotecaris ( actio pignoratitia in 
personamj è P ssione personale scatenle dal contralto di pegno, 

(62) L. f, C. • si unus ez ploribus hser. cred. — com pi- 
gnor is vindicatio non personam obi igei sed rem sequa lur ». L 46, 
% 3, D. quae rei pignori. 

« Qui pignoris jore rem persequuntor s vindicatiooe rei 
eos removeri solere si qualisconque possessor offerre tellet ». 
L 41, $ 4, l>* qmb. mod. pign. 

(53) Non può accogliersi P opinione del Kopzki seguito 
dallo Slubenrsuch che al diritto di pegno corrisponds P obbli- 
gazione della cosa di prestarsi si sodisfacimeoto, o ciò che é 
lo stesso al psgamento del debito, e che la legge trasmetta que- 
st' obbligo in colui che acquista la cosa aggravata dal debito. 

Se questa opinione fosse vera, il pegno apparterrebbe ad 
on ben diverso ordine di pesi, ogni terzo possessore dorrebbe 
come tsle pagare i pesi ipotecarli, P originario debitore terrebbe 
al tolto liberato coli' alienazione della coaa pignorata, ed il nuovo 
acquirente dovrebbe rispondere pel debito eolia sua roterà so- 
stanza. 
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ritto di pegno su queste forma il caso principale e dot* 
male, cosi si spiega il collocamento del diritto di pegno 
alia fine della dottrina sui diritti reali. ... Sì veramente 
un pegno può essere imposto su tutto ciò che può esser 
venduto (« quod empliooem vendi tiooemque recipit etiam 
pignorationem recipere polest ». L. 9, § i, D. quae res 
pignori ) quindi anche sui diritti e sui crediti : ma in que- 
sti casi il diritto di pegno oon deve riguardarsi come 
reale, (mentre oggetto del diritto reale deve esser sem- 
pre una cosa corporea), ma la natura del pegno sopra 
tali oggetti si conforma alla natura del relativo diritto (54). 

Il Codice austriaco, io consonanza ad un' opinione 
già in addietro assai estesa, annovera il diritto di eredità 
fra i diritti reali (§ 308). Dopo maturo esame dovremo 
dichiararci contro tale concetto. Prima di tutto 1' idea che 
ci si presenta dal Codice austriaco del diritto ereditario 
noo è sodisfacente (55). 

Il Codice definisce il diritto di eredità, siccome il di* 
ritto esclusivo di preodere il possesso dell'asse ereditario 
0 di una parte di esso determinata io relazione al tutto 
(§ 532). Io questa definizione anziché il conferì ufo, e l'es- 
$en*a del diritto ereditario si offre un effetto dello stesso. 
L'erede può, perchè erede, prendere in possesso l'asse 
ereditario; in forza del suo diritto ereditario ripete dai 
terzi il rilascio delle cose ereditarie, ma e dove sta l'es- 
senza di questo diritto? Come la proposizione « la prò- 

(54) Ciò si è sempre compreso, e si comprende in gene* 
mie anche in oggi* V. Wàchter, MGhlenbrach, Arndta. Deriva 
dunque da una mancanza d' acume I' opinare ( siccome opinano 
molti de' nostri scrittori di diritto austriaco, p. e. lo Stuben- 
ranch, II, pag. 4, nota **) che secondo il diritto austrìaco il 
pegno dei diritti sia un diritto reale, e riguardano quale una 
singolarità del diritto romano che il solo pegno sulle cose (cor- 
porali) sia un diritto reale. 

(55) I nostri scrittori non mossero sin ora il più leggiero 
dubbio riguardo alla definizione del $ 532, Cod. et?., ma si 
contentarono di ripetere cose già note mediante delle circonlo- 
cuzioni. V. Stubenrauch. 
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prietà è l'esclusivo diritto di prendere io possesso una 
cosa corporale » non contiene una definizione del diritto 
di proprietà, ma uu effetto che si manifesta nell'azione 
viudicaloria, così egualmente non si contiene nella dispo- 
sizione del § 532 del Cod. civ. una definizione del diritto 
ereditario, ma solo un effetto dello stesso, la petit o haere- 
ditatis, che serve a protezione del diritto ereditario (56). 

Ma quand' anche si volesse intendere il § 532 del Co- 
dice civile in modo che definisse il diritto ereditario come 
l'esclusivo diritto di acquistare una eredità, di diventare 
erede, la definizione non sarebbe per ciò meno difettosa, 
standovi sotto in tal caso uno scambio del ju$ mecedendi 
col jut iucceuionU, mentre il diritto ereditario non è il 
diritto di diventare erede, ma il diritto di estere erede, 
dappoiché chi fece uso del diritto di diventare erede, e 
di adire l'eredità devolutagli, con quest'atto non perde 
il suo diritto ereditario, ma con esso soltanto si pone in 
grado di proporre l'azione d'eredità ec. (57), prescin- 
dendo dal riflesso che resta sempre inoltre non ispiegato 
in che consista il diventar erede. Per diritto ereditario de- 
ve si piuttosto intendere quel diiitto, che si acquista col- 
l' acquisto della eredità : ma questo diritto sta nell' assun- 
zione e rappresentazione dell' intera personalità ( § 547, 
Cod. civ.) giuridica di un defunto. 

(56) Questo effetto può cadere sema che per ciò cessi il 
diritto stesso. Cosi p. e. può alcuno avere adita una eredità, 
ma non aver proposta dorante 30 anni la sua azione contro il 
possessore della eredità : con ciò è prescritto il diritto di pren- 
dere in possesso la eredità, e nullameno coalui è V erede, e gli 
compete il diritto ereditario. Dunque queato diritto dev' easer qual- 
che cosa diversa dal diritto di prender il possesso delC eredità. 

(57) Secondo il concetto della definizione data dal Codice 
austriaco la continenza del diritto ereditario consisterebbe in 
ciò : diventar erede, e come tale prender possesso della erediti : 
con ciò il diritto ereditario sarebbe esaurito, e dovrebbe estin- 
guersi in quella guisa stessa che si estingue I' obtigatìo, col- 
I' adempimento. Ma appare a prima vista che con tale concetto 
non aarebbe conciliabile una perdurante rispondenza dell' erede 
pei debiti dell' ereditando, un rapporto fedecommissario ec. 
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Io questo riguardo il diritto ereditario contiene un 
elemento analogo a quello di stato (58) : alcuno è erede, 
ita nel rapporto di erede ec. Ma questo rapporto ha solo 
un significato ed un effetto relativo al patrimonio, poicbò 
è il lato patrimoniale della personalità, che l'erede rap- 
presenta ; T essere erede affetta la sfera dei beoi ; dacché 
uno è erede e subeutra nel centro patrimoniale d' un de- 
funto, il patrimonio di questo defunto gli appartiene, ed 
egli esige questo intero patrimonio con una sola azione 
di diritto sulle cose, la petizione di ereditò, haereditatii 
petitio. E questa haereditatis petitio è perciò diretta pros- 
simamente ed immediatamente al riconoscimento di quel- 
l'elemento analogo a quello di stato (personale), al rico- 
noscimento della rappreseutanza della personalità patri- 
mooiale del defunto per mezzo dell' erede. Una prima con- 
seguenza di codesto riconoscimento giudizialmente propo- 
sto si è che l' impetito deve rilasciare tutto ciò che di 
ragione del defunto possiede. Il diritto ereditario è asso- 
luto, cioè indipendente da una speciale obbligazione di una 
determinata persona. L' erede domanda, come il coniuge, 
il padre, il cittadino, contro di ognuno il riconoscimento 
del suo stato. L' azione che sta in pronto a proteggere il 
diritto ereditario è un' actio in rem (59), che di regola 
è diretta contro chiunque io via di fatto non riconosce il 
nostro diritto ereditario (60) ; essa è un' azione univer- 

(58) L' adizione e P acquisto della eredità è dunque 1' as- 
sunzione della personalità patrimoniale del defunto, l' acquisto 
stesso dei beni ne è una conseguenza. Non solo dunque il jut 
iuceedendi è un diritto personale, come opina il Wfichter, ma 
lo è anche il jut tuccettionit, quando si voglia adottare una 
tal classe di diritti. 

(59) 1/ azione aveva nel processo formolare romano una 
intentiti abiolula, cioè non diretta contro la persona dell' impe- 
tito, haereditatem meam esse 

(60) Perciò la petizione di eredità può solo intentarsi con- 
tro colui che lede il nostro diritto ereditario, arrogandosi il di- 
ritto stesso ( potsessor prò haerede ), o ebe senza alcun fonda- 
mento ai appropria quello che in virtù del diritto ereditario ci 



sale, dacché è diretta non già a cose singole, ma sibbene 
al rilascio di uu iotcro patrimonio. E per ciò ae ogoi 
actto in rem ai denomina azioue reale, la petizione di ere- 
dità è certamente un'azione reale: ma il diritto che le 
aerve di fondamento ciò non pertanto non è reale, poiché 
aotto il nome di diritto reale sol quello s' intende il cui 
immediato substrati si é una cosa corporea. Per lasciare 
al diritto ereditario il suo antiquato carattere di diritto 
reale, si volle, a dir vero, frequentemente supporre che il 
diritto ereditario abbia a suo oggetto immediato il com- 
plesso della eredità (61); che perciò come gli altri d ritti 
reali riposano sopra una cosa corporale, così il diritto 
ereditario riposi sopra una cosa incorporea ( res incorpo- 
ralis), cioè sul patrimonio quale una università in senso 
lato (una così detta univertitas jurie ), e che perciò la 
petizione di eredità altro non aia che una vindicazione 
della eredità quale un tutto. Tale opinione venne moder- 
namente difesa dal Demburg (sopra il rapporto della hot- 
rtditatis pttitio, colle aziooi ereditarie singolari (1852)). 
Ma tale concetto sta in odo scambio fra ciò che si eoo* 
segue riuscendo vittoriosi nelP azione, e ciò a che V azione 
é prossimamente diretta. Come nell'azione vindicaloria si 
acambia l'oggetto del diritto col diritto stesso, mentre 
proprietà significa tanto il diritto quanto l'oggetto del 
diritto, e come invece di dire che si vindica il proprio 
diritto di proprietà, esprimendosi brevemente si dice « che 

appartiene ( possesso r prò possessore); ma non contro colai 
che possedè benissimo una rosa appartenente alla eredità, ma 
che però eoo tal possesso non lede il nostro diritto ereditario, 
ma un altro diritto p. e. la nostra proprietà, mentre egli ci 
riconoace qoal erede del defunto, ma contende ti diritto di ere- 
dità del defonto su quella data cosa (§ 823, Cod. civ.). Non 
poaaiamo dunque col Savlgny denominar la petitio haereditatit 
romana un' azione in rem limitatamente operante. Nel diritto 
auatriaco però la petitione di eredità in certi caai non opera 
che limitatamente, e quindi in questo senso non ha io queati 
dati caat che una efficacia retati? a ( J 824, Cod. civ. ). 

(64) Vedi Oùrol e Schilling. 
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(«) 

si rivendica la cosa propria » il proprio orologio, il pro- 
prio cavallo ec, così egualmente nell'espressione di peti- 
ziooe di eredità si scambia il significalo, per la ragione 
che eredità s gir fica tanto il dirilto ereditario, quanto 
Tasse ereditario {haereditas io seoso obbiettivo), ed io luo- 
go di dire che si viudica il proprio diritto ereditar o, il 
diritto alla rappreseotanza di un defunto in relazione ai 
suoi rapporti patrimoniali (trindicatio successioni* in uni- 
versum jut defuncti ), ci serviamo delle espressioni di 
viudicare la intiera eredità, od una parte aliquota della 
slessa (haertditatii vindicatio). Ciò non pertanto il rilascio 
dei beni non è che una conseguenza della riuscita della 
azione di petizione di eredità. 

Concludendo pertanto, il diritto ereditario è un di- 
ritto assoluto protetto da un'oc/io in rem; se duoque 
questo diritto si denomina un dirilto reale operativo con- 
tro chiunque si vuol arrogare V eredità (§ 532, Cod. civ.), 
tale denominazione si basa sopra uoo scambio, sopra un 
uso della lingua riprovevole, e riprovato nel Codice atesso 
(S 307) per cui ogni diritto assoluto si volle denominare 
diritto reale. 
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